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RESUMO

Breve ensaio em defesa da “fundamentacdo exauriente” contida no artigo 489 do Novo CPC a
partir da atual concepc¢éo de juridicidade e sua correlata racionalidade pratica , bem como de seus

novos pressupostos metodoldgicos.
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JUDICIAL
CONCLUSAO

INTROITO

Na contram&o da grande maioria de meus colegas, tentarei por meio desse breve ensaio defender
a aplicabilidade plena do artigo 489 do Novo CPC?, inclusive no processo do trabalho.
Inicialmente, impera relembrar que a redacéao inicial® era menos minuciosa, mas ja pressagiava a

tdo combatida “fundamentacgéo analitica”:

Fundamentando-se a sentenca em regras que contiverem conceitos juridicamente indeterminados,
clausulas gerais ou principios juridicos, o juiz deve expor, analiticamente, o sentido em que as normas foram
compreendidas, demonstrando as razdes pelas quais , ponderando os valores em questdo e a luz das
peculiaridades do caso concreto, ndo aplicou principios colidentes (Anteprojeto, paragrafo Unico, artigo 477
do CPC).

Cremos que a interpretacdo do combatido dispositivo’ ndo pode dispensar a prévia andlise de
suas balizas, uma vez que o NCPC rompe com antigos paradigmas, pois: i) Adota um Novo Modelo
Processual: 0 modelo processual cooperativo; ii) Acolhe a atual Concepcdo de Juridicidade e sua
correlata Racionalidade Pratica; iii) Possui Novos Escopos: o do maior rendimento possivel e o da
decisdo judicial atrelada a realidade fatica subjacente a causa; iv) Possui Novos Pressupostos
Metodologicos: a superacao da dicotomia questédo de fato x questédo de direito e 0 caso concreto como
prius metddico e v) Estabelece um Balizador®: O Principio da Boa Fé como Norteador da Interpretacéo

da Decisao Judicial.

® Doravante referido como NCPC.

® (Anteprojeto do Novo Cédigo de Processo Civil Senado Federal, Brasilia, 2010.) O Novo CPC teve sua tramitacdo inicial
quando da apresentacéo ao Congresso Nacional do Anteprojeto de Novo Cddigo de Processo Civil preparado por uma
Comissao de Juristas instaurada em 30/09/2009. O texto final foi aprovado em 17 de dezembro de 2014 no Senado Federal
e enviado & sancao presidencial em 24 de fevereiro de 2015, tendo sido sancionado em 16 de marco de 2015 (sobre as
passagens, alteragfes e comissdes constituidas, vide Nunes, Dierle CPC Referenciado - Lei 13.105/2015 / Dierle Nunes,
Natanael Lud Santos e Silva -1. ed. Florianopolis: Empério do Direito Editora, 2015.)

" Estatui o artigo n. 489 do NCP (omissis) § 1° Ndo se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela
interlocutdria, sentenga ou acérdéo, que:
| - se limitar a indicagdo, a reproducéo ou a parafrase de ato normativo, sem explicar sua relagdo com a causa ou a questao
decidida;
Il - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o0 motivo concreto de sua incidéncia no caso;
Il - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisao;
IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a conclusdo adotada pelo
julgador;
V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de sumula, sem identificar seus fundamentos determinantes nem
demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos;
VI - deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia
de distingdo no caso em julgamento ou a superagdo do entendimento.
§ 2° No caso de colisdo entre normas, o0 juiz deve justificar o objeto e os critérios gerais da ponderacéo efetuada, enunciando
as raz0es que autorizam a interferéncia na norma afastada e as premissas faticas que fundamentam a concluséo.
§ 3° A deciséo judicial deve ser interpretada a partir da conjugagéo de todos os seus elementos e em conformidade com o
principio da boa-fé.

8 Ou um “salvo-conduto” para aqueles que se sentiram “prisioneiros das amarras” impostas pelo Novo Cédigo.



| ADOTA UM NOVO MODELO PROCESSUAL: O MODELO PROCESS UAL COOPERATIVO

Il processo, cosi, si caratteriza per la garanzia della effettiva possibilita che le parti hanno di partecipare all’ “incrocio
delle attivita mediante le quali ciascuna..offre allaltra (o0 dalle altre) ed al giudice i dati, le idee, le ragioni che ritiene
meglio rapresentino i propri interessi ed interloquisce sui dati, le idee, le ragioni proveniente dall’altra (o delle altre

parti)”, consentendo , in tal modo, al giudice di cogliere, nella dialettica delle parti contraposte che si confrontano ed

intervengono con iniziative di tipo assertivo, argomentativo e probatorio, gli elementi per il proprio convencimento. Cosi,

la ricostruzione delle vicende si cui controverte e I'acquisizione probatoria sono la risultante di uno sforzo cooperativo
comune. (grifo nosso) BALDASSARE PASTORE?®

A relacdo entre partes e juiz na cognicao, instrucdo e julgamento da causa representa o norte do
modelo processual adotado por um sistema judicial.

Um novo vislumbre eclodiu a partir dos anos cinquenta do século passado, ocasido em que
revigoraram os estudos da l6gica juridica e foi revitalizado o sentido problematico do direito.*°

O sistema processual™ que durante o liberalismo privilegiou o papel das partes e que, apés os
grandes movimentos reformistas, implementou um ativismo judicial que privilegiava a figura do juiz*?,

passa atualmente, a garantir um efetivo dialogo e uma comunidade de trabalho (Arbeitsgemeinschaft)

entre os sujeitos processuais.*®
Em outras palavras, em lugar de um processo inquisitério ou de um processo totalmente
dominado pelas partes, esse novo modelo defende um atuar critico, construtivo e participativo sobre o
andamento do processo e o seu resultado, desenvolvendo-se antes da decisdo todas as suas razées.*
Trata-se da adocdo do modelo processual cooperativo®™, em substituicio aos modelos dispositivo e
inquisitorio/inquisitivo.
O NCPC adotou tal modelo.

® PASTORE, Baldassare. Giudizio, prova, ragion pratica, un aproccio ermeneutico. Milano: Giuffré, 1996. p. 223-224.

0 Exatamente quando eclodiram os conflitos de valoracdo e de principios e mais fluidos se tornaram os conceitos, cf.
OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. A garantia do contraditorio. Op.cit., p. 677.

% Sistema Processual é um conglomerado harménico de 6érgdos, técnicas e institutos juridicos regidos por normas
constitucionais e infraconstitucionais capazes de propiciar a sua operacionalizagdo segundo o objetivo externo de solucionar
conflitos , cf. DINAMARCO, Candido Rangel. Instituic6es de direito processual civil. Vol. |, Sdo Paulo: Malheiros, 2001.

2 Realga PESSOA VAZ: “E embora a transicdo do processo liberal e privatistico que acaba de referir-se para o processo 'social
e publicistico' do nosso tempo seja absolutamente manifesta e assuma, nos planos juridico-politico, cultural e dogmatico, as
proporcdes de uma auténtica 'viragem ideoldgica' do Rechsstaat (Estado de Direito) para o sozialer Rechsstaat (Estado
Social de Direito), (...) levaram a doutrina e as legislagfes positivas a uma relativa imprecisdo e infixidez de conceitos
técnicos e dogmaticos (...) pelo que, apenas como ponto de partida técnico e metodoldgico (...) sdo de assinalar e considerar
'dois _sistemas extremos' e contrapostos consubstanciados nas duas alternativas légicas e sistematicas, tipicas do
supracitado bindmio 'principio dispositivo — principio inquisitério’' (em sentido amplo e em sentido técnico).” PESSOA VAZ,
Alexandre Mario. Direito processual civil — do antigo ao novo cédigo — novas tecnologias a servigo da justica. 2. ed. Coimbra:
Almedina, 2002. p. 316.

¥ THEODORO JUNIOR, Humberto. Processo justo e contraditério dinAmico. Revista paginas de direito. Porto Alegre, ano 13,
n. 1091, 21 de novembro de 2013. Disponivel em: <http://www.tex.pro.br/home/artigos/257-artigos-nov-2013/6336-processo-
justo-e-contraditorio-dinamico>.

1 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Poderes do juiz e visdo cooperativa do processo. Ensaio destinado ao livro em
homenagem a memoria  do Professor  venezuelano José Rodriguez Urraca. Disponivel em:
<http://www.mundojuridico.adv.br/html/artigos/documentos/texto276.htm>. Acesso em: 13 dez. 2004.

% Vem predominando hoje no apogeu do processo pés-moderno o que se convencionou chamar da maxima cooperacéo.
Vislumbra-se hodiernamente uma participacdo colaborativa entre partes e juiz tanto na condugdo do processo como ha
obtencéo de seu resultado.




Sob esse novo paradigma, o dialogo judicial na formacao do juizo se frutifica na cooperacéo das
partes com o juiz e vice-versa, substituindo-se assim a posicdo de oposicdo e confronto entre os
sujeitos processuais. HA& um permanente concurso de atividades dos sujeitos processuais com ampla
colaboracao tanto na pesquisa dos fatos quanto na valorizac&o juridica da causa.

O contraditorio passa a ser compreendido de maneira renovada, cuja efetividade/observancia néo
significa mais o simples debate das questfes entre as partes, mas sim o real exercicio do direito de
defesa para fins de construcdo do convencimento do juiz.'* E o contraditério em sua dimens&o

substancial, o denominado contraditério material, guindado a elemento normativo estrutural da

comparticipacéo.*”

Nessa perspectiva , o contraditério implica a utilizacdo de um método dialético na busca da
verdade processual , especializando internamente um modo de controle reciproco dos riscos e abusos
processuais, contribuindo para legitimar o exercicio da jurisdicdo perante a sociedade.®

A liberdade que era concedida ao juiz na escolha da norma aplicdvel independentemente da
invocada pela parte, consubstanciada no brocardo iura novit curia, ndo pode mais dispensar a prévia

oitiva das partes. Conforme alerta COMOGLIO, antes de chegar a uma decisdo “della terza via”, ou a

uma “sentenza a sorpresa”’, baseada em uma qualificacdo juridica totalmente diferente da proposta e

discutida pelas partes, deve 0 juiz permitir que as partes dialoguem e discutam em um prévio
contraditério perante ele.*®

Desse modo,

o contraditério moderno constitui uma verdadeira garantia de ndo surpresa que impde ao juiz o dever de
provocar o debate acerca de todas as questdes, inclusive as de conhecimento oficioso, impedindo que em
“solitaria onipoténcia” aplique normas ou embase a decisdo sobre fatos completamente estranhos a dialética
defensiva de uma ou de ambas as partes (FERRI, 1988, p. 781-782). Tudo que o juiz decidir fora do debate
ja ensejado as partes corresponde a surpreendé-las, e a desconsiderar o carater dialético do processo,

mesmo que o objeto do decisério corresponda a matéria apreciavel de oficio.?°

O dialogo judicial e a cooperacdo preconizados, transmudam-se, dentro dessa perspectiva, em
verdadeira garantia de democratizacdo do processo, a evitar que o poder do 6rgéo judicial “redunde em
instrumento de opressao e autoritarismo, servindo as vezes a um mal explicado tecnicismo, com

obstrucéo a efetiva e correta aplicacéo do direito e a justica do caso.”

6 CAMBI, Eduardo. Direito constitucional & prova no processo civil. Sdo Paulo: RT, 2001. p. 127.

7 vide, a respeito, COMOGLIO, Luigi Paolo. Garanzie costituzionale e “giusto processo” (modelli a confronto). Revista de
Processo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, n. 90, p. 101, abr./jun. 1998.

8 CAMBI, Eduardo. Direito constitucional & prova no processo civil. Sdo Paulo: RT, 2001. p. 127.

% cf. COMOGLIO, Luigi Paolo. Direzione del processo e responsabilita del giudice. Rivista di diritto processuale. Milano: Giuffré
Ed. 1977. p. 70.

2 THEODORO JUNIOR, Humberto. O compromisso do projeto de novo cédigo de processo civil com o processo justo. In
Revista de Informacao Legislativa. Brasilia, ano 48, n. 190, abr./jun. 2011.

2L Cf. OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Efetividade e processo de conhecimento. Revista da faculdade de direito da
UFRGS. V.16, Porto Alegre, 1999. Também em OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. A garantia do contraditério. Genesis
Revista de processo civil. Vol. 10,(out.-dez.).1998, Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, p. 667-680.



E rechacado, assim, o solipsismo.

I A ATUAL CONCEPCAO DE JURIDICIDADE #? E SUA CORRELATA RACIONALIDADE
PRATICA

Uma posicdo ou conclusdo diz-se assim racional quando é sustentavel pela referéncia a certos
pressupostos, através de uma mediacdo estruturada de pensamento — quando deste modo manifesta a sua
«razdo de ser». Por isso a antintese da “razdo” témo-la na “intuicdo” e na «emocao», enquanto atitudes
vivenciadas sem medicdo pelo pensamento e o seu discurso e, portanto, também sem pressupostos de
fundamentacdo ou justificacdo — que o mesmo é dizer, sem validade (ou pretensdo de validade)
transubjectiva ou objectiva... CASTANHEIRA NEVES?*

A adocao de uma teoria juridica e sua correlata concepc¢ao de juridicidade tem sérias implicactes
na pratica juridica e nas posturas interpretativas que o juiz possa adotar diante de um caso em
concreto, pois as teorias do direito tratam de discursos sobre os fundamentos do direito, vale dizer,
sobre aquilo que faz algo ser juridico, i.e, concepc¢es de juridicidade.?

A ampliacdo da normatividade?®, mormente em razdo do reconhecimento da for¢ca normativa dos
principios? , fez com que a racionalidade juridica que considerava o direito como um objeto a ser
conhecido, deixasse de ser teorética (normativa-dogmatica) e passasse a ser pratica , seja de sentido
substancial (hermenéutica e teleoldgica) ou pratica de sentido procedimental (topico-retérica e
argumentativa) a considerar o direito como validade.

E essa nova racionalidade juridica pratica®” (e ndo mais uma racionalidade légica® - que se limita
a compatibilidade - ou teorética® - que se realiza numa referencia meramente objetiva), tem que ser
realizada em uma atividade comunicativa, numa relagdo entre sujeitos conforme o esquema

sujeito/sujeito e ndo conforme o esquema sujeito/objeto, pois o objeto ndo é mais passivel de ser

2 Aquilo que faz algo ser juridico.

% NEVES, Anténio Castanheira. Metodologia juridica: problemas fundamentais. Coimbra: Coimbra Editora, 1993. p. 34-35.

% Cf. licdes de THOMAS BUSTAMANTE. Hermenéutica e teorias da argumentacéo, ENAMAT, Brasilia, 2014.

% O préprio NCPC ndo mais restringe a lei como referente Gnico de normatividade/juridicidade: v.g, artigo 140: “ O juiz néo se
exime de decidir sob a alegacdo de lacuna ou obscuridade do ordenamento juridico.” (grifo nosso). Assim também: “Ao
aplicar o ordenamento juridico, o juiz atendera aos fins sociais e as exigéncias do bem comum, resguardando e promovendo
a dignidade da pessoa humana e observando a proporcionalidade , a razoabilidade , a legalidade, a publicidade e a
eficiéncia (artigo 8°), dentre outros.

% MARMELSTEIN, George , por todos, citando Humberto AVILA. In A dificil arte de ponderar o imponderavel: reflexdes em
torno da colisdo de direitos fundamentais e da ponderacao de valores: “Para os fins aqui pretendidos, basta utilizar alguns
pressupostos menos polémicos em torno da natureza dos principios, que se incorporaram ao discurso juridico brasileiro a
partir das obras de Ronald Dworkin e Robert Alexy. Ei-los: (a) os principios, dado o seu carater normativo, podem servir com
fundamento das decisdes judiciais; (b) os principios sdo normas juridicas que ndo descrevem uma situagdo fatica ou
preveem uma consequéncia especifica para o seu descumprimento, mas apenas indicam diretrizes axiologicas e teleoldgicas
a serem seguidas, cabendo aos juristas se esfor¢carem para construir solugdes concretas que proporcionem a efetivacdo dos
principios em sua maxima extenséo possivel; (c) os principios ndo sédo aplicados na base do tudo ou nada, pois 0 seu
cumprimento esté condicionado a ocorréncia dos pressupostos faticos e juridicos que permitam a sua otimizagdo méaxima.
Acredito que esses pressupostos basicos séo suficientes para os fins aqui propostos.”

2 O pensamento juridico tem sido convocado a solucionar problemas praticos em uma atitude pratico-jurisprudencial, vale
dizer, entendendo-se o direito como problema de uma validade “problematico-judicativamente realizanda” e ndo como um
objeto a ser conhecido dogmatica ou analiticamente: NEVES, Antonio Castanheira. Metodologia juridica. Op.cit, p. 71.

% Racionalidade de pura discursividade.

» Racionalidade de um discurso de referéncia objetiva.




conhecido aprioristicamente e tampouco fora de seus referentes: sé diante do caso concreto sera
possivel determinar o Ambito de sua relevancia juridica.*® O objeto cogniscivel (caso concreto/problema)
somente conseguira ser devidamente apreendido quando trazido pelos sujeitos em sua amplitude e
numa relacdo entre sujeitos, conforme o esquema sujeito/sujeito. Ou seja, “numa troca comunitaria e
dialégico-dialética de argumentos™, num discurso que visa a validade em sentido pratico.

Nesse contexto vemos despontar um juiz, por um lado obrigado a decidir todo e qualquer caso
face a proibicdo de non liquet® e, por outro, indiscutivelmente carente de referentes que apontem a

diregdo a ser seguida num episddio principolégico/axiolégico conflituoso ou lacunoso.*

lI NOVOS ESCOPOS: O DO MAIOR RENDIMENTO POSSIVEL E O DA DECISAO JUDICIAL

Segundo a Exposicao de Motivos do Projeto do NCPC, sua elaboracgéo se orientou precipuamente
por cinco objetivos, dentre eles: “(...) 2) criar condi¢cdes para que o juiz possa proferir decisdo de forma
mais rente a realidade fatica subjacente a causa e (...) 4) dar todo o rendimento possivel a cada
processo em si mesmo considerado;(...)".**

Um dos escopos do novo codigo é, portanto, a solucdo do conflito como um todo, na esteia da
concepcao de processo integral (“lide integral”) tdo decantado por CARNELUTTI. O notavel jurista
italiano defendia o “principio da unidade do processo em relacdo a lide” , consoante o qual ndo se
deveria admitir a existéncia de mais de um processo para a composi¢cdo de uma lide, em razédo da
“economia de meios e obtencéo de bons resultados”. *°

Tanto assim o é que, exemplificativamente, restou estipulado que as questbes prejudiciais fardo

coisa julgada ( mesmo sem requerimento especifico da parte como era necessario no CPC de 73).%

% Extraindo-se daf o caso juridico concreto: “E um ‘caso' porque nele se pde um problema, é ‘concreto’ porque esse problema
se pde numa certa situacao e para ela; € 'juridico’ porque desta emerge um sentido juridico — o problematico sentido juridico
que o problema Ihe refere e que nela ou através dela assume e para o qual ela se individualiza como situagdo (como o 'dado’
correlativo que oferece a ambito e o contetido relevantes)”. NEVES, Anténio Castanheira. Metodologia juridica: problemas
fundamentais. Coimbra: Coimbra Editora, 1993. p. 162.

%1 NEVES, Anténio Castanheira. Metodologia juridica: problemas fundamentais, Coimbra: Coimbra Editora, 1993. p. 37.

* E também em observancia ao principio da indeclinabilidade da jurisdigdo. Vide: artigo 126 do CPC brasileiro e artigo 140 do
NCPC.

% Lembra ALEXY que a necessidade de construcao judicial se d&, portanto, por no minimo quatro motivos: (1) a imprecis&o da
propria linguagem do Direito, (2) a ocorréncia de conflitos entre as normas, (3) a existéncia de casos que requeiram uma
regulamentacao juridica, pois ndo se enquadram sob nenhuma norma preexistente, bem como (4) a necessidade, em casos
especiais, de uma decisdo que contrarie textualmente a normativa vigente. ALEXY, Robert. Teoria da argumentacao juridica,
trad. De Zilda Hutchinson Silva, Sao Paulo: Landy editora, 2001. p. 17.

% Consta ainda da exposicdo de motivos: “O novo sistema permite que cada processo tenha maior rendimento possivel. Assim,
e por isso, estendeu-se a autoridade da coisa julgada as questdes prejudiciais. Com o objetivo de se dar maior rendimento a
cada processo, individualmente considerado, e, atendendo a criticas tradicionais da doutrina, deixou, a possibilidade juridica
do pedido, de ser condigdo da agdo. A sentenga que, a luz da lei revogada seria de caréncia da agéo, a luz do Novo CPC é
de improcedéncia e resolve definitivamente a controvérsia. Criaram-se mecanismos para que, sendo a agao proposta com
base em varias causas de pedir e sendo s6 uma levada em conta na decisdo do 1° e do 2° grau, repetindo-se as decisGes de
procedéncia, caso o tribunal superior inverta a situacdo, retorne o processo ao 2° grau, para que as demais sejam
apreciadas, até que, afinal, sejam todas decididas e seja, efetivamente, posto fim a controvérsia. O mesmo ocorre se se
tratar de acao julgada improcedente em 1° e em 2° grau, como resultado de acolhimento de uma razao de defesa, quando
haja mais de uma”.

® |n CARNELUTTI, Francesco. Instituiciones del proceso civil. Vol.1, traducdo de Santiago Melendo, Buenos Aires: Ed.
Juridicas Europa-Ameérica, 1973 e CARNELUTTI, Francesco. Sistema de diritto processuale civile. Padova: Cedam, Vol. 1,
1936.

% Art. 503 do NCPC.




Outro novo escopo € o de criar condicBes para que o juiz possa proferir decisdo de forma mais
rente a realidade fatica subjacente a causa.

E é exatamente no combatido paragrafo primeiro do artigo 489 que ha expressa referéncia ao
“caso” (caso concreto ou causa). Explicitamente em quatro de seus seis incisos e implicitamente nos
demais.*

Arrematamos assim com ADA PELLEGRINI GRINOVER®

Se todas essas hipo6teses previstas por esse dispositivo pudessem ser reunidas sob um sé lema, poder-se-
ia afirmar que, de acordo com o Novo CPC, ndo serd considerada motivada decisdo que deixa de
considerar as peculiaridades do caso concreto, porque isso implica violagdo ao contraditério, na medida em

que retira das partes informacé&o relevante a respeito da formacéo do convencimento judicial.

IV NOVOS PRESSUPOSTOS METODOLOGICOS: A SUPERACAO DA DICOTOMIA QUESTAO
DE FATO X QUESTAO DE DIREITO E O CASO CONCRETO COMO PRIUS METODICO

“Fora do caso concreto ou sem, pelo menos, o ter funcionalmente em vista, ha especulacéo
teorética que, mesmo iluminada, ndo é Direito.” MENEZES CORDEIRO¥

Como ja é sabido, hodiernamente o processo de realizacdo do direito ndo se exaure mais no
classico percurso entre a delimitacdo da norma e sua subsequente aplicacdo, vez que, muitas das
vezes, diante de situacdes lacunosas ou antinbmicas, resta impossivel 0 esquema subsuntivo de
interpretacéo e aplicacdo do Direito.*

A metodologia juridica correlata passa entdo, a caracterizar-se pela intencionalidade teleolégica.*
A norma juridica em andlise, desse modo, passa a ser ajustada as exigéncias normativas do caso
concreto. O “prius metddico™?, destarte, deixa de localizar-se na norma, para se localizar no préprio

caso.®

% - se limitar & indicac&o, & reproducéio ou & parafrase de ato normativo, sem explicar sua relacdo com a causa ou a quest&o

decidida;

Il - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto de sua incidéncia no caso;

Il - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra deciséo;

IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a conclusdo adotada pelo
julgador;

V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de sumula, sem identificar seus fundamentos determinantes nem
demonstrar que 0 caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos;

VI - deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia
de distincdo no caso em julgamento ou a superagéo do entendimento.

¥ ADA PELLEGRINI GRINOVER et al. Em defesa das inovacBes introduzidas pelo Novo CPC. Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2015-mar-14/defesa-inovacoes-introduzidas-cpc>.

¥ MENEZES CORDEIRO. Aplicacdo do direito. Enciclopédia POLIS, p. 1.053.

4 Cfr. MENEZES CORDEIRO. Aplicacdo do direito. Enciclopédia POLIS, p. 1.053; CASTANHEIRA NEVES, Questao de facto,
questdo de direito. Coimbra: Ed. Coimbra, 1967. p. 422 e ss.; FERNANDO JOSE BRONZE. Varia. In Boletim da Fac. de
direito Coimbra. Vol. LXXV, Coimbra, 199, p. 725-726 e nota 25.

“ Ver SANTOS JUSTO. Introdug&o ao estudo do direito. Coimbra: Coimbra editora, 2001. p. 359.

2 A respeito, nosso: Da perspectiva problematica do caso concreto como prius metodolégico. Revista EMATRA, Ano 4, N. 5,
2003. p. 169 e ss.

4 Conforme MENEZES CORDEIRO. Aplicacéo, ib.id.




Relembre-se que com o advento do Codigo Civil brasileiro de 2002, novos pressupostos
metodologicos ja tinham sido firmados. Foi aberto amplo espaco a uma desveladora atividade
jurisprudencial em virtude da necessidade de “concrecdo™* das normas polarizadas por valores que
somente adquirem entidade na experiéncia concreta da vida.*®

Conforme pontua KAUFFMANN, «caso e norma sao somente a "matéria-prima" do processo
metodoldgico, ndo sendo, sequer, possivel fazé-los corresponder enquanto nao forem trabalhados, por
se situarem em planos categoricos diferentes. A norma pertence ao dever-ser definido de forma
abstracta-geral; o caso, com os inUmeros factos, ao ser amorfo, ndo estruturado. A correspondéncia
entre ambos s6 se torna possivel apoés norma e caso terem sido, respectivamente, enriquecidos com
empirismo e normatividade, de tal maneira que se "correspondam", devendo tal correspondéncia ser
fundamentada argumentativamente.*®

Assim sendo, é imperioso delinear com precisdo e amplitude as situacfes faticas, sob pena de
nao vislumbrarmos a diferenca na semelhanc¢a. Cada caso juridico tem sua ratio propria, que pode tanto
se enquadrar em um grupo de casos, como sobressair unico.

Tradicionalmente, diferenciava-se a questdo do que realmente aconteceu - a questdo de fato— e a
guestdo de como se qualificar o ocorrido conforme o ordenamento juridico — a questdo de direito.*
Contudo, hoje sequer € totalmente possivel aquilatar o fato divorciado do juizo do direito, , vez que fato
e direito se interpenetram no caso decidendo.

Para ARRUDA ALVIM* é inclusive, indiscutivel a tendéncia contemporanea da inviabilidade da
distincdo entre questao de fato e questdo de direito, a0 menos sob o ponto de vista ontoldgico.

J& afirmava SCHAPP, que a imagem de que a distingdo entre questao de fato e questao de direito

determina no direito processual uma separacao, esta errada.

O projeto juridico da decis@o se antecede a pergunta pelo fato. Engana a impressédo de que a constatacao
de fatos e a apreciacgéo juridica se situariam equiparados lado a lado. A constatacdo de fatos esta inserida
na apreciacao juridica, ela possui apenas funcdo auxiliar em relacdo com a apreciacéo juridica. Pergunta-se
pelos fatos no direito apenas por causa de seu sentido juridico distinto. A ideia de que este sentido se
verificaria apenas por acréscimo e de que esta verificacdo do sentido poderia ser separada da constatacédo
do proprio fato, somente pode ser caracterizada como uma simplificacdo deste contexto que justamente

falha o ponto de vista fundamental.*®

“ para MIGUEL REALE, a concrecéo juridica, ou concretude, significa a “correspondéncia adequada dos fatos as normas
segundo o valor que se quer realizar". REALE, Miguel. O projeto do cédigo civil - situagdo atual e seus problemas
fundamentais. Sao Paulo: Saraiva, 1986. p. 9.

“ [3] Cfr. MARTINS COSTA, Judith; BRANCO, Gerson. Diretrizes. Teéricas do novo Cédigo Civil brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva,
2002. p. XV. E por isso, muitas das regras do novo Codigo, ainda que ndo alteradas substancialmente na sua literalidade,
sdo diferentes, em seu significado e alcance, “pela nova anima que as vivifica, centradas que estdo na pessoa humana como
"valor-fonte" de todos os demais valores, como assentara Reale”. ib.id.

% KAUFMANN, Arthur; HASSEMER, Winfried (Org). Introducédo a filosofia do direito e & teoria do direito contemporaneas
(Einfiihrung in rechtsphilosophie und rechtstheorie der gegenwart), Traducéo de Marcos Keel, Lisboa: Fundacdo Gulbenkian,
2002. p. 191.

47 Afirma ELIO FAZZALARI: “a differenza del giudizio in diritto, ch’@ como si & accennato deduttivo, quello di fatto é induttivo.” in
Introduzione alla Giurisprudenza. Padova: Cedam, 1984. p.

4 ALVIM, Arruda. Cédigo de processo civil comentado. Vol. V, Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1979.

49 Cf. SCHAPP, Jan. Problemas fundamentais da metodologia juridica. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1985. p. 40.



De acordo com o singular TARUFFO é exatamente através dessa complicada atividade de andlise
conjunta do fato e da norma que o juiz chega a “criar” o significado concreto da norma que lhe serve
para individualizar e para alicercar a deciséo final.*

Os fatos, por si sO, ndo possuem significado, sdo as partes, conforme a leitura que fazem desses

fatos, e o juiz, ao longo do procedimento participativo, que concederdo significacdo aos fatos.*

O mundo empirico, por ser exterior, deve ser trazido ao processo, ndo como um dado, mas como algo a ser
investigado, confrontado e, portanto, construido; enfim, o sentido dos fatos, para a solugdo das

controvérsias juridicas é obtido ao longo da celebracéo dialética e contraditéria do procedimento.*

Ressaltava ESSER®® que em casos limite, tais como normas em branco, o julgar ndo esta adstrito
a fattispecie® e sim completamente livre, devendo, portanto, o juiz apreender todas as circunstancias
consideraveis no caso concreto, pois ele ndo pratica aqui uma subsuncdo e sim exercita uma
jurisprudéncia - no sentido mais puro do termo - do caso concreto.

Ensina CASTANHEIRA NEVES® que a questdo-de-facto, enquanto momento metodoldgico da
analise do caso juridico, comporta dois outros momentos fundamentais: i) a determinacdo do ambito de
relevancia juridica e ii) a comprovacao dos elementos especificos dessa relevancia e seus efeitos; “com
0 que a questdo-de-facto se nos revela também como uma questdo juridica: a questdo da
metodoldgico-juridica determinacdo e comprovacdo de 'dados' do problema juridico concreto.”*® Trata-
se, portanto, nesse primeiro momento da delimitacdo e determinacdo do ambito e do contelddo da
relevancia juridica do caso na globalidade da situacdo em que ele se situa. J& 0 segundo momento € o
da comprovacao desse ambito juridico, ou seja, € fundamentalmente o problema da prova: da verdade
juridica enquanto verdade pratica.>’

Verifica-se desse modo a obrigatoriedade da participagédo das partes na fixacdo da matéria fatica e

% TARUFfO, Michele. Legalita e giustificazione della creazione giudiziaria del diritto. Rivista trimestrale di diritto e procedura
civile, anno LV, marzo 2001. Disponivel em: <http://www.esmape.com.br/revistal4/MICHELETARUFFO.htm>.

1 Em caso de auséncia ou insuficiéncia legislativa ndo ha como vislumbrar de plano e a priori a questao juridica impediente de
producgdo probatéria. Ao revés, exatamente por se confundirem fato e direito € que o “caso” carece de comprovagao. . A
individuacédo dos elementos que compdem o caso se entrelaga com a individuagdo do material juridico em um processo de
determinacéo progressiva que leva a deciséo.

%2 Cf. CAMBI, Eduardo. Direito constitucional & prova no processo civil, op. cit. p. 52.

% ESSER, Josef. Precomprensione e scelta del metodo nel processo di individuazione del diritto. Camerino: Ed. Scientifiche
Italiane, 1983. p. 55.

% Fattispecie ou tipo, terminologia empregada comumente no direito italiano é a conduta abstratamente prevista na norma
juridica como pressuposto de determinada consequéncia juridica. Aclara CARNELUTTI: “La fattispecie non ¢ il fatto, ma il
concetto del fatto, cioé la sua rappresentazione come la fa la legge con le sue parole.” CARNELUTTI, Francesco. Profilo dei
rapporti tra diritto e processo. Revista da faculdade de direito de Lisboa. Vol. X1V, Lisboa, 1960. p. 167.

*® NEVES, Antonio Castanheira. Metodologia juridica (...), op. cit. p. 163.

% oc.cit.

* Voltando-se para a questdo de direito, estabelece o brilhante jurista coimbrense que esta admite uma andlise (de cunho
didatico-expositiva) a distinguir uma questao-de-direito em abstracto de uma questdo-de-direito em concreto. A questédo de
direito em abstrato tem por objeto a determinacao do critério juridico apto a orientar e fundamentar a solucao juridica do
caso, ja a questao de direito em concreto diz respeito ao concreto juizo decisério (que se dara por mediagdo da norma —
quando se encontrar no sistema juridico pressuposto uma norma aplicavel; ou por uma autdnoma constituicdo normativa
guando néo houver. Id.ib., p. 176.



juridica relevante e na consequente possibilidade de demonstracdo da mesma. Uma vez que o
julgamento do magistrado esta atrelado as alegacdes e demonstracdes das partes, € imperioso que
estas tragam a juizo toda a disciplina juridica apta a conformacao do caso.

Logo, como pontua COMOGLIO®® as partes devem ser deferidas todas as possibilidades de
participacdo no iter de ajustamento da deliberacao judicial, com vastas oportunidades de influéncia no

persuaséo do magistrado.

V O PRINCIPIO DA BOA FE COMO NORTEADOR DA INTERPRETACAO DA DECISAO
JUDICIAL

Tal como restou estatuido pelo NCPC quanto a interpretacdo do pedido (artigo 322, §2°) também
a decisdo judicial deve ser interpretada em conformidade com o principio da boa-fé* e mais,
interpretada a partir da conjugacao de todos os seus elementos (artigo 489, § 3°).

Destarte, a grande batalha a ser travada néo € a dificultosa/trabalhosa fundamentagéo exauriente.
Esta é salutar, porquanto elucidadora e democratica. E mais, é legitimadora das decisdes judicias pois
demonstra que ndo houve nem arbitrio, nem solipsismo. Ndo deve, pois, ser rechacada de forma
acodada pelos juizes que, premidos pela grande quantidade de processos a serem julgados, conferiram
ao artigo 489 do NCPC uma leitura reducionista e até reacionaria.®

O grande embate deve ser pela adocéo plena do principio da boa-fé processual de forma efetiva e
eficaz. Nao devendo ser feita, assim, tabula rasa de tdo promissor canone, pois além de norteador da
prépria interpretacdo, a boa fé objetiva® é um modelo de conduta.

Exatamente nestes termos discorreu GONCALVES SANTOS:

0 novo matiz impresso pela boa-fé objetiva no campo do Direito Processual Civil estabelece um modelo
objetivo de conduta social marcado pela lealdade e probidade, que impera como standard juridico para
todos os que participam da relacdo juridica processual. As garantias constitucionais processuais, expresséo
do Estado Democréatico de Direito, sdo otimizadas por meio das balizas estabelecidas pela boa-fé objetiva

como norma que rege a dialeticidade do contraditério marcado pela cooperacéo leal e proba.®?

% COMOGLIO, Luigi Paolo; FERRI, Corrado; TARUFFO, Michele. Lezioni sul processo civile. Bologna: Il Mulino, 1995. p. 68.

% A boa-fé é mencionada no NCPC em trés dispositivos de relevo, quais sejam: 1) artigo 5° — como dever de todo e qualquer
sujeito do processo; 2) artigo 322, § 2° — como principio norteador da interpretacéo do pedido formulado; e 3) artigo 489, § 3°
— como principio norteador da interpretacao das decisdes judiciais.

® N&o podemos olvidar que o livre convencimento motivado é heranga de um cédigo erigido na época da ditadura militar no
Brasil. Nesse sentido, por todos, Lenio Streck, “Hermenéutica, deciséo judicial e contemporaneidade”, palestra proferida em
6/8/2013, EMERJ, Rio de Janeiro.

® Objetiva, pois ndo mais ndo se questiona a intencdo, mas a compatibilidade do comportamento com a confianca
razoavelmente depositada no agente, que tem o dever de atuar com a lealdade exigivel de um homem médio, num
especifico momento, a vista dos valores prevalecentes na sociedade.

QOutrossim, a compreenséo da boa-fé objetiva no campo processual exige conhecimento de sua evolugéo no direito civil (v.g.:
abuso do direito, supressio, surrectio, tu quoque etc.). Como regra de conduta, o Gnico “Da boa-fé no direito civil”. Coimbra:
Almedina, 2001 de MENEZES CORDEIRO.

€ A boa-fé objetiva no processo civil - a teoria dos modelos de Miguel Reale aplicada & jurisprudéncia brasileira

contemporanea. Leide Maria Gongalves Santos, Jurua, 2012.
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Afianca por sua vez HUMBERTO THEDORO Jr®:

Essa moderna visao da atividade processual valorizada pela solidariedade decorrente dos valores éticos da
boa -fé e lealdade, e do compromisso com o justo, da maior dignidade ao processo, afastando -o do papel
de simples sucessao fria de atos e documentos, para transforma-lo em algo palpitante de vida, de anseios,
angustias e esperancas.

Dessa maneira,

0 processo passa a congregar dois aspectos que se fundem: o plano técnico e o humano ou ético, nao para
criar normas, mas para desvenda-las, descobri-las, potencia-las, aprimora-las, interpretando-as na linha dos
escopos juridicos, sociais e politicos do processo moderno, que informam o Estado Democratico de Direito.

Neste passo a ética passa a representar um valor indispenséavel na busca da construcdo da justica.5

CONCLUSAO

Il giudizio riflette il confronto tra le parti coinvolte, richiendo la valutazione e la scelta tra le diverse
prospettazioni e ricostruzioni avanzate (TARUFFO). Qui matura la decisione, e cid rimanda all esercizio di
quella che protemmo definire “phorenesis dialogica” (CORTELLA). La decisione giudiziale nasce dal e non
pud espungere il, confronto tra punti di vista contrapposti , che si instaura entro la strutura dialetico-

confutativa del dialogo processuale. PASTORE®®

Partindo-se de todas as premissas acima delineadas, ndo vislumbramos outro remate que nao
seja a defesa da aplicagéo plena do artigo 489 do NCPC.

Ora, os incisos do paragrafo primeiro nada mais fazem do que ressaltar, explicita ou
implicitamente, que o caso concreto, enquanto problema juridico, deve ser o prius metodico. Isto nada
mais é que a adog¢do do novo escopo de que a decisdo judicial reste atrelada a realidade fatica
subjacente a causa.

Especificamente quanto ao inciso mais atacado, o IV: “enfrentar todos o0s argumentos”,
verificamos que este é na verdade o mais constitucional e democréatico de todos, pois neste ndo se esta
a cuidar somente de referentes metodolégicos, mas também, e principalmente, de garantias
constitucionais, especifica e precipuamente: a garantia ao contraditéro material.®®

Observa a respeito PESSOA VAZ®, seguindo as diretrizes de TARUFFO:

® Disponivel em: <www.abdpc.org.br>.

® Disponivel em: <www.abdpc.org.br>.

 PASTORE, Baldassare. Giudizio, prova, ragion pratica, un aproccio ermeneutico. Milano: Giuffré, 1996. p. 262-263.

% Artigo 5°, LV da CRFB:” - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral s&o assegurados o
contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes;”

¢ PESSOA VAZ, Alexandre Mario; PESSOA VAZ, Alexandre Mario. Direito processual civil — do antigo ao novo cédigo — novas
tecnologias a servigo da justica. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2002. p. 254.
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Se bem que da obrigacdo constitucional de motivacéo nao derive um especifico dever do juiz de tomar em
consideracéo toda a argumentacao defensiva proposta pelas partes, é todavia evidente que o direito de
defesa — entendido como direito de influir sobre a decisédo (direito a prova, direito a ser ouvido sobre as
guestbes relevantes, direito ao contraditério) — tem um significado concreto sé enquanto seja possivel
verificar se e como o juiz tenha tomado em conta as defesas das partes (...) S6 com esta condicao, de facto,
€ possivel controlar se a deciséo é ainda fruto do contraditério desenvolvido no decurso do processo, ou se
€, somente, o resultado de uma escolha individual do juiz, com todos os riscos de arbitrariedade que esta

comporta.

O paragrafo 2°, por sua vez, nada mais faz do que trazer balizadores quando da adocdo de
teorias da argumentacao: “No caso de colisdo entre normas, 0 juiz deve justificar o0 objeto e os critérios

gerais da ponderacao efetuada, enunciando as razdes que autorizam a interferéncia na norma afastada

e as premissas faticas que fundamentam a conclusdo.” (grifei)

Como ¢é sabido, as teorias da argumentacao juridica interessa compreender todos 0s possiveis
argumentos utilizaveis para a justificacdo das decis@es judiciais, principalmente nos casos dificeis, onde
0s instrumentos positivistas se demonstraram insatisfatorios. Contudo, nem sempre 0s juizes, aqui no
Brasil, utilizam tais teorias em sua plena acepcéo®, pois mesclam conceitos e teorias ou as importam

indevidamente (trata-se do denominado “sincretismo metodolégico®®”

ou do“ Alexy a Brasileira” ou ainda
do “efeito katchanga™”), razdo pela qual as especificidades trazidas pelo paragrafo em comento
(ustificacdo do objeto, justificagdo dos critérios da ponderagdo, razdes de interferéncia na norma
afastada e premissas féticas fundantes) sdo de grande valia, pois introduzem a temética de forma mais
especificada.”™

Quanto a aplicabilidade no processo do trabalho, sem ingressar nas ja corriqueiras mencodes a
supletividade, subsidiariedade, omissdo, lacuna axiolégica, etc., é imperioso relembrar que existe um
eixo juridico comum a todos os ramos de direito processual, qual seja, um sistema cuja estrutura
engloba os principios processuais constitucionais e seus institutos fundamentais. Tem-se hoje uma

Teoria Geral do Processo calcada em uma base principiolégica constitucional (contraditorio

% A respeito, STRECK, Lenio. Verdade e consenso. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014.

€ AFONSO DA SILVA, Virgilio. Principios e regras: mitos e equivocos acerca de uma distingdo. Revista Latino-americana de
estudos constitucionais 1 (2003): 607-630.

" MARMELSTEIN, George. A dificil arte de ponderar o imponderavel: reflexdes em torno da colisdo de direitos fundamentais e
da ponderacgdo de valores. Disponivel em: <https://pt.scribd.com/doc/54427099/A-Dificil-Arte-de-Ponderar-o-Imponderavel>,
citando seu “Alexy a brasileira e 0 Jogo da Katchanga”, disponivel em seu site pessoal.

™ Reverbera nesse sentido MARMELSTEIN: “muitos juizes acabam desenvolvendo técnicas argumentativas que servem para
todas as situag@es, mas, no fundo, néo justificam nada. Criam-se palavras mégicas e frases de efeito que ndo passam de
subterfigios utilizados pela pratica judicial para dar ao juiz uma possibilidade de “justificar” o julgado sem apresentar
argumentagdes consistentes. “Julgo de tal modo porque essa € a solugdo mais razoavel”. “Decido assim, pois é a solucédo
mais compativel com interesse publico”. “Determino isso, em razdo dos bons costumes”. “Sentencio nesse sentido em nome
do bom senso”. Essas expressdes — razoavel, proporcional, bom senso, interesse publico, bem comum, prudéncia, bons
costumes etc. — sdo como as previsdes dos astrélogos: explicam tudo, justificando todo e qualquer resultado que se queira
encontrar, e ndo ha nada que possa refutd-las, ja que seu conteddo é aberto o suficiente para se amoldar a todas as
situacdes, conforme os interesses pessoais de quem as cita. No fundo, tais expressdes sdo meros placebos argumentativos
auto-ministrados pelos juizes para aliviarem psicologicamente a angustia de ndo serem capazes de encontrar argumentos
racionais para tudo.”"George Marmelstein: também Juiz Federal e Doutor em Filosofia do Direito pela Universidade de
Coimbra, Portugal., em A dificil arte de ponderar o imponderavel: reflexdes em torno da colisdo de direitos fundamentais e
da ponderacao de valores. Disponivel em: <https://pt.scribd.com/doc/54427099/A-Dificil-Arte-de-Ponderar-o-Imponderavel>.
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dindmico/material, terceiro imparcial e fundamentacdo das decisdes) que se sobrepbs, inclusive, a
restritiva trilogia estrutural do processo (jurisdicdo, acéo e processo). Assim sendo, ndo ha como afastar
juridicamente a aplicacdo do artigo 489 do NCPC na seara trabalhista. Argumentos adstritos as
cumulagbes objetivas comuns no processo trabalhista ou a simplicidade do mesmo, caem por terra
diante da baliza do principio da boa-fé na interpretacdo tanto do pedido e como da decisao judicial ,
bem como diante dos escopos maiores trazidos pelo NCPC. Cabera, pois, reiteramos, aos juizes,
utilizar tais balizas em prol da méaxima cooperacao.

Sera necessério, portanto, sim, um permanente concurso de atividades dos sujeitos processuais
com ampla colaboracgdo tanto na pesquisa dos fatos quanto na valorizacao juridica da causa, pois esta
matéria, em verdade, diz respeito a prépria dignidade da pessoa humana e dos valores intrinsecos da

democracia. Valores que adquirem sua melhor demonstracdo precisamente no _campo processual,

através do principio do contraditério. Ademais, em uma perspectiva juridico-politica, o contraditorio

material implica de fato, a utilizacdo de um método dialético na busca da verdade que, ao especializar
internamente um modo de controle reciproco dos riscos e abusos processuais, além de solucionar o
conflito de interesses, também contribui para legitimar o exercicio da jurisdicdo perante a sociedade.”
Por conseguinte, conforme sempre ressalta o professor CASTANHEIRA NEVES, é exatamente
nessa co-participacdo constitutiva da funcdo jurisdicional que se manifesta sua mais profunda
legitimacéo juridico-democratica e, também, sua independéncia’, Independéncia esta, tdo prestigiada e

exigida por ndés juizes.

Sulla scena, davanti a me, non c’erano che due uomini: chi giudica e chi e giudicato. Due uomini, questo € il

problema. Due Fratelli: questa € la soluzione.™(Francesco Carnellutti)

ABSTRACT
Short essay in defense of " exauriente reasons " in article 489 of the new CPC from the current
conception of legality and its related practical rationality , as well as their new methodological

assumptions.

Keywords: Exauriente reasons. New CPC. Court decision. Decision theory. Legal practice

rationality. Procedural labor law.
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